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EL DERECHO DE PROPIEDAD
SOBRE LOS DATOS

PROPERTY RIGHT ON DATA

Natalia Jara Fuentealba’

RESUMEN

En el mundo actual, los datos son uno de los recursos mas valiosos de
la economia digital. Sin embargo, no existe una regulacion especial para
determinar quién es su dueno, ni tampoco existe claridad sobre como
conviven los distintos derechos sobre este recurso. Por consiguiente, en
este articulo, se propone un analisis juridico que distingue a los datos de
su contenido, las bases y el conocimiento extraido a partir de técnicas y
disciplinas, para identificar sobre qué bienes intangibles es posible ejercer
un derecho real de dominio, conforme a lo dispuesto en la Constitucion y
las normas de derecho privado chileno. Se demostrara que, pese a que los
datos no pueden ser objeto de un derecho de propiedad en los términos
del Codigo Civil, su contenido, bases y estudios, si pueden ser protegidos
por otros tipos de derechos reconocidos en nuestra legislacion.

PALABRAS CLAVE: Economia de datos; datos; derecho real de dominio; pro-
piedad intelectual; datos personales.

ABSTRACT

Nowadays, data is one of the most valuable resources in the digital eco-
nomy. However, there is no special regulation to determine who is their
owner, nor is there regulatory clarity on how the different property rights
over this type of resource and other related intangible assets coexist. The-
refore, in this article, a legal analysis is proposed that distinguishes the
data from its content, data bases and the knowledge extracted from tech-
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niques and disciplines applied to the data, to identify on which intangible
goods it is possible to exercise a property right, in accordance with the
Constitution and the rules of Chilean private law. In this sense, this work
will demonstrate that, although data cannot be the object of a property
right in the terms of the Civil Code, its content, bases and studies, can be
protected by other types of rights recognized in our legislation.

Keyworbs: Data-driven economy; Data; Property Right; Intellectual pro-
perty; Personal Data.

INTRODUCCION

En la actualidad, una de las materias primas mas preciadas en la economia
digital son los datos, porque permiten impulsar el crecimiento econémi-
co, la creacion de empleos y continuar con el desarrollo de tecnologias
disruptivas. Por lo mismo, se ha senalado en diversas publicaciones que
los datos son el petroleo del siglo xxi.

Pese a que el desarrollo de una economia basada en datos ha tomado
cada vez mas fuerza en el ambito global, la regulacion y propiedad de este
nuevo recurso auin se encuentra pendiente en la mayoria de las legislacio-
nes. De hecho, el modelo de negocios basado en la denominada ciencia
de datos, en el cual se crean resultados novedosos y de gran valor para
distintas industrias, ilustra con ain mayor fuerza, la necesidad de identi-
ficar quién es el duefio de esta materia prima y los resultados generados
en virtud de su procesamiento.

Por esta razon, en el presente articulo, se propone un analisis juridico
que distingue entre los distintos tipos de bienes de la nueva economia
digital, los datos, la informacion contenida en estos, las bases de datos y
el conocimiento extraido de sus estudios, para identificar sobre qué bie-
nes es posible ejercer un derecho de propiedad, conforme a la dispuesto
en la Constitucion y las normas del derecho de privado chileno. En este
contexto, una vez expuestas las normas que regulan los distintos tipos de
cosas en el Codigo Civily las normas de propiedad intelectual e industrial
aplicables, se podra concluir que, respecto de los datos como tal, no puede
ejercerse un derecho de real de dominio. Sin perjuicio que, respecto de
otras creaciones resultantes de su procesamiento —como bases de datos
o conclusiones obtenidas de su estudio- y la informacién o contenido
de los datos, en determinadas circunstancias, si es posible desarrollar
mecanismos juridicos de protecciéon que permiten restringir o limitar
su libre circulacion para desarrollar un negocio en torno a este valioso
recurso.
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Para lograr este objetivo, primero se indicara el contexto histérico y
los conceptos mas relevantes para efectos de esta investigacion. A saber,
los datos, bases de datos y las nuevas tecnologias y disciplinas destinadas
a realizar un analisis de los datos, como Big Data y ciencias de datos. Se
expondra como estos diferentes activos o bienes intangibles se encuentran
regulados en nuestro ordenamiento juridico y se procedera a identificar
los distintos mecanismos juridicos de proteccion, entre ellos el derecho
de propiedad y otros derechos relacionados de propiedad intelectual.
Por dltimo, se desarrollaran algunas reflexiones sobre esta materia para
la nueva discusion constitucional, principalmente en torno al impacto de
discutir el alcance de los objetos amparados por el derecho de propiedad,
en el contexto de la nueva economia digital, basada en bienes incorporales
inclasificables segtn las normas del Cidigo Civil, como los datos.

1. UNA TRANSFORMACION IMPULSADA POR DATOS

Una sociedad digital hiperconectada y con acceso a cada vez mas tecno-
logias que permiten generar y almacenar grandes volimenes de datos,
en tiempo real, rapidamente ha forzado a vivir en una realidad en la cual
existen infinitas oportunidades para aplicar un conocimiento derivado de
los datos. En efecto, en la literatura ya se habla de un “diluvio de datos”,
porque todos los procesos de la vida cotidiana o industrial terminan pro-
duciendo informacion que puede ser guardada, sin importar su magnitud,
y procesada a gran velocidad por distintas tecnologias.

En este contexto, el crecimiento de la economia de datos es inconmen-
surable, porque todas las personas no solo generan datos, sino, también,
son “un dato en si mismo”, que junto con los obtenidos por los diversos
dispositivos interconectados a la red —sensores, computadores, smartphones,
tablets, smartwatches, entre otros—, cada vez acumulan mas y mas infor-
macion, disponible para ser procesada por cualquiera que tenga interés
en extraer conocimiento de su recopilacion. Por lo mismo, ha surgido el
concepto “economia de datos”, que consiste en:

“El conjunto de iniciativas, actividades y/o proyectos cuyo modelo
de negocio se basa en la exploracion y explotacion de las estruc-
turas de bases de datos existentes (tradicionales y procedentes de
nuevas fuentes) para identificar oportunidades de generacion de

productos y servicios”.

! Lorez (2017), p. 23.
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En la sociedad actual, los datos se han transformado en el nuevo centro
de lanueva economia, ya que son un recurso esencial para el crecimiento
econémico, la creacion de empleos y el desarrollo de nuevas tecnologias
disruptivas. No obstante, es relevante tener presente que estos, por si mis-
mos, no tienen valor alguno, porque requieren de un “tratamiento, proce-
samiento y andlisis cientifico de donde se extrae conocimiento util y
original™. Por esta razon, se hace una analogia entre los datos y el petréleo,
porque ambos requieren de un proceso de refinamiento —tratamiento—
para ser utiles en cualquier actividad o industria. A su vez, también se ha
concluido que la relevancia de los datos no reside en estos considerados en
forma aislada, sino en el conjunto de estos, porque existe una proporcion
directa en la cantidad de datos y la probabilidad de conseguir resultados
utiles a través de un adecuado procesamiento’. Por ende, a mayor volu-
men de datos, mas probabilidad de conseguir un resultado auspicioso y
valioso a partir de su tratamiento.

Con todo, antes de desarrollar las técnicas y disciplinas dirigidas a
realizar procesamiento y extraer conocimiento valioso a partir de los datos,
se expondra el concepto y las clasificaciones mas importantes de este re-
curso, asi como las creaciones originadas sobre la base de su agrupacion,
esto es, las bases de datos. Pues, antes de analizar como seran tratados
estos objetos bajo la legislacion chilena, es necesario identificar los distintos
tipos de bienes involucrados en la nueva economia digital.
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1. Datos:
Una materia prima valiosa en el siglo xx1

El concepto ‘dato’ es probablemente una de las expresiones mas utilizadas
en la era digital, porque hace alusién a la informacién procesable por un
computador. Sin embargo, pese a que existe dicha acepcion del concep-
to*, para efectos del presente articulo, se tendra como punto inicial el
significado mas amplio, que define al dato como toda “informacién sobre
algo concreto que permite su conocimiento exacto o sirve para deducir
las consecuencias derivadas de un hecho®”. De esta manera, como se
desarrollard en las secciones siguientes, la economia de datos hace mas
conveniente distinguir la fuente del conocimiento —el dato “bruto”- del
conocimiento generado gracias a la recoleccion de un recurso o materia
prima denominada “dato”.

2 Lopez (2017), p. 23.

¢ GARCIA (2020), p. 28.

+ REAL AcADEMIA Espanora (2014).
5 Ibid.
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Por su parte, las regulaciones técnicas, como las Normas ISO sobre
Tecnologias de la Informacion, también definen el dato en forma similar,
ya que indican que este consiste en toda “representacion reinterpreta-
ble de informacién de manera formalizada adecuada para la comuni-
cacion, la interpretacion o el procesamiento”. En consecuencia, el dato
como tal, es una cosa distinta al conocimiento que se obtiene a partir de
él.

Asimismo, se ha senialado que los datos son informacion representada
simbolicamente y, como tal, tienen dos aristas o dimensiones. Una rea-
lidad fisica vinculada con el soporte del dato y, una realidad inmaterial,
consistente en el contenido mismo de la informacion, la cual puede ser
susceptible de duplicarse en forma ilimitada’. De hecho, se habla del “cuer-
po y alma del dato”, pese a que el dato no se confunde con ninguno de
estos elementos, porque cada vez que se “manifiesta”, el soporte y el con-
tenido estan siempre presentes®.

Ahora bien, como se explicaba en el apartado anterior, el “petroleo
del siglo xx1” puede provenir de cualquier fuente, desde una persona hasta
una maquina interconectada con la red’ y, a su vez, puede expresarse
o encontrarse en distintas formas, desde un documento, imagen, texto,
videos, mensajes, pedidos, visitas a un sitio web, busquedas en linea hasta
la cantidad de ventas, horarios en que se realiza una transaccion, boletas,
etc. Por lo mismo, para obtener un resultado valioso a partir de su estudio,
sera necesario analizar los datos, con apoyo de diversas técnicas y tecno-
logias, junto con otras —varias— agrupaciones de datos que permitan a los
expertos generar correlaciones, identificar patrones, etcétera.

No obstante, antes de abordar como se pueden disponer los datos para
ser procesados por técnicas y tecnologias, es necesario conocer algunas
de sus mas importantes clasificaciones. Pues, como se vera a lo largo del
articulo, en muchas ocasiones, el tipo de dato tiene un impacto para efectos
de determinar la regulacion juridica aplicable en el tratamiento. En con-
secuencia, se expondran los siguientes criterios de clasificacion:

a) El soporte sobre el cual se materializa el dato;

b) Datos brutos y derivados;

% Norma ISO/IEC 2382-1, véase LopEz (2017), p. 23.

7 TORRE DE SILvA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 830.

8 Ibid.

? La comunicacién entre maquinas se conoce en la industria como “M2M?”, gracias a la
expresion en inglés machine to machine. En la actualidad, una de las tendencias tecnolégicas
con mds impacto en esta materia es la “Internet de las cosas” (Internet of Things o IoT), la
cual consiste en la “tecnologia basada en la conexién de objetos cotidianos a internet que
intercambian, agregan y proceso informacién sobre su entorno fisico para proporcionar
servicios de valor afiadido a los usuarios finales”. MoIsEs (2020), p. 73.
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¢) Datos personales, anonimizados y datos no personales;
d) Datos publicos y privados.

a) Clasificacion de los datos segun el soporte
en el que se materializan

Esta clasificacion consiste en categorizar a los datos segun si estos pueden
o no ser procesables a través de una maquina. Por una parte, se encuentran
los datos analégicos, que consisten en toda fuente de informacion materia-
lizada en un soporte fisico, sin posibilidad de que estos sean interpretados
por una maquina. Por ejemplo, documentos histéricos plasmados en pa-
pel —sin soporte digital-, fotografias, documentos, cartas, etc. Y, por otro
lado, estan los datos digitales que consisten en todos aquellos expresados
en valores nimeros discretos —binarios o bits— que una maquina puede
procesar’’, como una imagen o documento escaneado, los datos que se
generan por navegar en internet, informacion escrita en cualquier pro-
grama de computador, entre otros.

Desde el punto de vista juridico, esta clasificacion es relevante porque
a diferencia de los datos analégicos, los datos digitales generalmente se
encuentran disponibles en la red, abiertos a todo publico y, por ende,
pueden levantarse cuestionamientos respecto a su acceso, control y has-
ta su propiedad. Asimismo, cabe destacar que, la dimension “fisica” del
dato es lo que determina la conexién de los datos con un lugar o jurisdic-
cién'! e, incluso, como se vera en la siguiente seccion, puede significar la
corporalidad necesaria para ejercer un derecho real de dominio en los
términos del Codigo Civil. Por lo mismo, es innegable que el soporte del
dato puede generar importantes consecuencias, como la ubicacién de
un servidor que sirve para fijar un punto de conexién desde la mirada
del derecho internacional privado; fijar la competencia de un tribu-
nal; lugar del delito, etc. Sin embargo, es relevante distinguir entre la di-
mension fisica y el contenido o informacién que consta en el dato, para
entender el alcance de los derechos disponibles en nuestro ordenamiento
juridico.

Con todo, dado que el objetivo del presente articulo se limita a estudiar
las implicancias de la economia de datos en el derecho privado, solo se
analizara la relevancia del soporte del dato para determinar eventuales
derechos de propiedad sobre estos, las bases de datos y los conocimientos
extraidos una vez finalizadas las actividades de procesamiento.

1 GaRrcia (2020), p. 24.
! TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 830.
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b) Clasificacion segin

su fuente conocimiento

En una sociedad altamente interconectada, gradualmente comienzan a
surgir “datos sobre datos”. Es decir, datos elaborados sobre la base de
datos “brutos” o “primarios”, que son representaciones simbolicas de in-
formacion obtenida de la “realidad”.

En este contexto, es necesario tener presente que existen datos “bru-
tos” o “primarios”, cuando estos representan simbodlicamente la realidad
en virtud de una fuente directa. Por ejemplo, un articulo, escritos, videos,
fotografias, etc. Y existen datos “derivados” o “secundarios”, que se cons-
truyen sobre la base del analisis de los datos “brutos”. En general, esta
distincién es relevante en materia de propiedad intelectual, ya que, si bien
en ambos tipos de datos se puede apreciar una creacién intelectual de
una persona natural, las nuevas tecnologias y técnicas de procesamiento
pueden transformarse en un problema en el momento de calificar a los
datos derivados como una obra protegida por propiedad intelectual. Por
ende, pueden existir inconvenientes en torno a su titularidad.

No obstante, la titularidad sobre los distintos tipos de activos genera-
dos en la economia basada en datos se analizara en la segunda seccion,
en este punto, solo es relevante sefialar que, frente a la clasificacion de
datos primarios y derivados, pueden existir problemas relacionados con la
licitud de la fuente. Esto dado que los datos “brutos” pueden estar regula-
dos con un marco normativo especial, por ejemplo, los datos personales;
pueden existir problemas relacionados con quien produce la obra —si una
maquina o un algoritmo puede ser el “autor” de una creacién intelectual-
y, también para la aplicacion de los conceptos de obras “originarias” y
“derivadas” en la Ley n.° 17336. Este tltimo punto, sera expuesto con
mayor profundidad en el apartado sobre la clasificacion de las bases de
datos segun el origen de los datos.

¢) Clasificacion seguin el contenido:
Datos personales, datos no personales y datos anonimizados
b

Enla actualidad, una de las clasificaciones con mayor relevancia juridica es
aquella que distingue entre los datos que identifican o permiten identificar
a una persona natural. Estos son los denominados “datos personales”, a
los cuales se les reconoce un valor inherente mayor o distinto de aque-
llos “impersonales”. Por lo mismo, los primeros gozan de una regulacion
especial en casi todas las jurisdicciones del mundo.

En el derecho chileno, los datos personales se definen, al igual que en
la gran mayoria de los paises, como aquellos datos “relativos a cualquier
informacion concerniente a personas naturales, identificadas o identifica-
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bles”?. Es decir, consiste en toda informacién que permita reconocer la
identidad de una persona, como su imagen, su nimero de identificacion
nacional, el nimero de un pasaporte, nombre, domicilio, nacionalidad,
sexo, habitos de compra, direccion IP, etcétera.

A su vez, dentro de esta categoria existen subclasificaciones como,
por ejemplo, los datos sensibles que, segun la legislacién chilena, son:

“Aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fi-
sicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su
vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o
convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y
la vida sexual”®®.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que en otras legislaciones
existen mas subcategorias de datos sensibles, como los datos biométricos"
o los datos genéticos®, los cuales estan siendo considerados en el proyecto
de ley que regula la proteccién y el tratamiento de los datos personales y
crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales'®, que hoy se esta tra-
mitando en el Congreso.

Asimismo, se puede senalar una categoria intermedia entre los datos
personales y no personales, en la cual se identifican los “datos seudoni-
mizados”. Esto es, el:

Constitucion y derecho privado

—_
S
[e’e]

“Tratamiento de datos personales de manera tal que ya no pue-
dan atribuirse a un interesado sin utilizar informacion adicional,
siempre que dicha informacion adicional figure por separado y
esté sujeta a medidas técnicas y organizativas destinadas a garan-

12 Art. 2, letra f) de la Ley n.° 19628 de 1999.

18 Art. 2, letra g) de la Ley n.° 19628 de 1999.

“En el GDPR, se definen los datos biométricos como los “datos personales obtenidos
a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas, fisiologicas
o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la identificacion unica de
dicha persona, como imagenes faciales o datos dactiloscopicos”.

1 En el GDPR se definen como aquellos “datos personales relativos a las caracteristicas
genéticas heredadas o adquiridas de una persona fisica que proporcionen una informacién
unica sobre la fisiologia o la salud de esa persona, obtenidos en particular del analisis de
una muestra biolégica de tal persona”.

1 Boletin n.° 11144-07. Proyecto de ley que regula la proteccion y el tratamiento de
los datos personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales de fecha 15 de
marzo de 2017, ingresado en la Camara del Senado. Para mayor informacién consultar
www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=11661&prmBoletin
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tizar que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica
identificada o identificable”".

Sin embargo, en la legislacion vigente esta categoria no se encuentra
definida y, en caso de permitir la identificacién de una persona natural,
debiesen interpretarse, para todos los efectos legales, como un dato per-
sonal®.

Por otro lado, constituyen datos “impersonales” toda informacion que
no identifica o permite identificar a una persona natural. Por ejemplo, los
datos de personas juridicas, datos recopilados de un proceso industrial,
datos del ambiente, datos macroeconoémicos, resultados financieros, etc.
En general, el tratamiento de la informacién no personal no esta sujeto a
una regulacion especifica y, en la practica, dependiendo de si existe algin
esfuerzo en su recoleccion, organizacién o procesamiento, se consideran
como propiedad intelectual de la persona o entidad que los genera y
obtiene resultados sobre estos.

En este caso, considerando que la clave de la categoria definida es
que los datos no identifiquen o permitan identificar a una persona natural,
también se pueden encasillar datos que en el pasado fueron personales,
pero que, en virtud de un procesamiento especial, han dejado de serlo
porque es imposible rastrear a una persona natural con la informacion
resultante. Por ejemplo, los datos anonimizados o estadisticos —que corres-
ponden a datos “derivados”, segun el criterio de clasificacion anterior—los
cuales, hoy, se definen en la ley como aquellos que “en su origen, o como
consecuencia de su tratamiento, no pueden ser asociados a un titular
identificado o identificable”!.

Como se mencionaba anteriormente, esta es una de las clasificaciones
de datos con mayor impacto juridico, porque la proteccion de datos perso-
nales en el derecho chileno esta consagrada en el ambito constitucional®,
y su tratamiento siempre deberd hacerse en la “forma y condiciones que
determine la ley”. Asimismo, en virtud de que la proteccion de datos perso-
nales es un derecho fundamental, también pareciera ser que es irrelevante
el tipo de relacion que tiene el titular con sus propios datos personales,
porque para la normativa vigente —y en esto se incluye el proyecto de ley
sobre proteccion de datos personales— el énfasis no esta en determinar si
los datos personales son patrimoniales o no, sino unicamente en resguardar
el derecho del titular de proteger sus datos personales.

7 Art. 4, n.° 5 del GDPR.

' TORRE DE SILvA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 833.

19 Art. 2, letra e) de la Ley n.° 19628 de 1999.

20 Art. 19, n. °4 de la Constitucion Politica de la Repiblica.
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Por lo mismo, en un nuevo contexto como el de una economia basada
en datos, pareciera interesante al menos preguntarse si quien genera la
materia prima —el titular— puede enriquecerse u obtener algin provecho
de los resultados obtenidos por el procesamiento de sus datos. Con todo,
esto se analizard en la seccion siguiente, referida a exponer sobre los
aspectos normativos relevantes para desarrollar este modelo de negocios
en el medio nacional. Por su parte, en el caso del tratamiento de los datos
“impersonales”, al menos en Chile no existe una regulacion particular. Por
ende, a priori pareciera existir una luz verde para realizar su tratamiento
sin limitacién alguna, aunque como se podra demostrar, dicha conclu-
sién no es tan simple de determinar, si existe un derecho de propiedad
intelectual sobre los datos.

d) Clasificacion segun si los datos
son publicos o privados

En el derecho chileno, tanto las cosas como las personas pueden ser cla-
sificadas segun si pertenecen al ambito publico o privado. Sin perjuicio
de que en el siguiente capitulo se demostrara que los datos tienen una
naturaleza juridica dificil de clasificar bajo las normas del derecho civil,
por el momento es interesante reflexionar sobre si, en el supuesto que se
admitiera un derecho de propiedad sobre estos bienes intangibles, exis-
ten datos que le pertenecen a los particulares o, bien, le pertenecen a la
nacion toda®.

En el primer caso, se estara frente a datos privados, cuyo derecho de
propiedad debera ser respetado por cualquier persona, en virtud de las
caracteristicas del derecho real de dominio® y, en el segundo caso, se estara
en presencia de datos publicos, cuyo dominio le pertenece a la nacion y
su uso a todos los habitantes®.

La relevancia de esta clasificacion es que plantea a un problema —qui-
za aparente— en la nueva economia de datos, porque los datos publicos
presentarian las siguientes caracteristicas:

i) Su uso les pertenece a todos los habitantes de la nacion y

ii) Son incomerciables, porque por su finalidad o destino estan fuera

del comercio.
Por lo mismo, seria dificil excluir a los terceros que puedan estar intere-
sados en usar informacion de libre acceso al publico, cuando no existe
otro derecho comprometido, como la proteccion de un dato personal o
de propiedad intelectual.

Constitucion y derecho privado
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2 PENAILILLO (2006), p. 63.
22 0p. cit., p. 65.
2 Art. 589 del Cddigo Civil.
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En el extranjero, la discusion sobre la propiedad publica o privada
de los datos principalmente se vincula con el principio del libre acceso a
la informacion disponible en internet*. Pues, si bien en ciertos casos se
entiende que priman ciertos derechos sobre dicho principio —por ejemplo,
los datos personales o aquellos contenidos protegidos por derechos de
autor—, es necesario cuestionarse si otro tipo de datos —como datos no
personales, estadisticos, etc.— permiten excluir a terceros respecto de su
uso o disposicion. En Chile, el hecho de que sea ptblico o privado podria
sentar las bases para discutir sobre la legitimidad de la riqueza generada
por analizar datos publicos, ya que como se indic6 previamente, la doc-
trina civil ha entendido que los bienes publicos estan fuera del comercio.

Sin perjuicio de lo anterior, para efectos de este articulo bastara plan-
tear si es posible ser duefio de los datos como bienes juridicos individual-
mente considerados. No obstante, para esta discusion también sera rele-
vante distinguir entre los diversos bienes en juego en estos modelos de
negocios. Ellos son: los datos, su contenido, las bases de datos y el cono-
cimiento extraido del procesamiento de la informacién, ya que el objetivo
principal es analizar como pueden desarrollarse las nuevas relaciones
juridicas en la reciente economia basada en datos.

Atendido lo anterior, previo a desarrollar las implicancias juridicas
en reconocer los distintos tipos de activos en la economia de datos, a
continuacion, se expondra el concepto bases datos y las nuevas técnicas
y tecnologias desarrolladas para extraer conocimiento valioso de estos
recursos. En consecuencia, sera posible dimensionar como el derecho
civil, junto con el derecho constitucional de proteccién de datos persona-
les y el derecho de propiedad, pueden aportar para regular las relaciones
desarrolladas en el nuevo modelo de negocios, basado en explotar uno
de los recursos mas valiosos en la era digital.

2. Bases datos:
El conjunto es distinto a la parte

Un conjunto puede nacer por la agrupacion de cosas o individuos que
comparten una caracteristica comun o, bien, porque la suma de todas de
sus partes crea algo completamente nuevo y distinto de cada parte con-
siderada de forma individual.

En cualquier caso, es posible encontrar ejemplos de ambos tipos de
conjuntos en el derecho civil chileno. Por una parte, existen casos donde el
todo solo esta conformado por la suma de distintos elementos individuales,
como el grupo de derechos reales inscritos sobre la misma propiedad raiz

2 TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 842.
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y, por otro lado, conjuntos que superan cada parte que lo conforma, como
el patrimonio que consiste en un atributo distinto a la mera agrupaciéon de
activos y pasivos que lo componen. De este modo, existen casos donde
la agrupacion de cosas que comparten caracteristicas comunes crea una
entidad nueva y compleja, distinta a la suma de sus partes y que no se re-
compone con la mera suma de sus componentes.

En este contexto, es facil imaginar por qué una base de datos es un
concepto dificil de definir, ya que tradicionalmente se ha entendido como
una mera agrupacion de datos. No obstante, en distintas disciplinas tam-
bién se ha resuelto que las bases de datos consisten en una agrupacion
mas compleja que una mera sumatoria de datos, porque dicha agrupacion
de informacién persigue un fin principal®.

En general, dicho propésito consiste en “el acceso a la informacién
de una forma mas rapida que si ésta no se hubiera incluido en la base de
datos”’, porque el verdadero valor de una base reside en que se transfor-
me en un método eficiente para acceder a la informacién. Por lo mismo,
se dice que una base de datos cumple su funcién cuando es completa y
comprensible. Esto es, que contenga toda la informacién relevante, ex-
cluyendo todo aquello que no importe para los objetivos propuestos por
compiladory, a su vez, que permita a los usuarios conocer la informacion
por medio de un sistema de organizacion particular definido por dichos
propésitos de compilacién?. En consecuencia, tanto la estructura como
el contenido de una base de datos, se definen sobre el fundamento de un
fin que busca su creador, el cual puede simplemente consistir en facilitar
el acceso a la informacion contenida en los datos recopilados.

Por consiguiente, se puede concluir:

Constitucion y derecho privado
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“Cualquier conjunto de datos no es por si mismo una base de datos,
sino s6lo aquellos que, en primer lugar, estén ordenados de una
forma concreta y, en segundo lugar, que permitan su consulta o
acceso a estos mas agilmente que si no estuvieran organizados, es
decir, que ofrezcan informacién”*.

Por lo mismo, para construir una base de datos se requiere que se cuamplan
dos requisitos:
i) Recopilacion de informacion, la cual puede provenir de datos prote-
gidos o no por lalegislacion vigente, por ejemplo, datos personales,
informacion privada y confidencial, datos impersonales, etc. y

% GaARcia (2014), p. 29.
26 Jhid.

7 0p. cit., p. 30.

28 Ibid.
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ii) Organizacion metédica de la informacion, gracias a la cual no solo
se selecciona la informacion relevante para responder a un fin
determinado, sino, también, se organiza de una forma en que la in-
formacion sea legible.

Pues, el objetivo final es responder a una necesidad de acceso a la informa-
cion, que permita la busqueda de un dato o informacion, en forma tactica
y estratégica.

Atendido lo anterior, surgen distintas clasificaciones de bases de datos,
las cuales son relevantes para determinar el grado de proteccion de juri-
dica que pueden recibir, sea cual sea su contenido. A modo de ejemplo,
la clasificacion puede establecerse segun su:

a) Estructuray

b) Origen.

El fundamento de estos criterios de clasificacion se desarrolla a continua-
cion:

a) Clasificacion segun la estructura
de la base de datos

Una primera clasificacion de las bases de datos consiste en distinguir si la
estructura de la base esta conformada por criterios originales de recolec-
cién, seleccion y organizacion o disposicion de contenido. Dicho de otro
modo, es una creacién que goza de originalidad, porque es resultado de
un trabajo creativo del compilador y no consiste en una mera copia de
una estructura anterior con datos distintos.

Para el derecho chileno, al igual que en otras legislaciones, esta cla-
sificacion es trascendental, porque determina la aptitud de una base de
datos para ser protegida por derechos de autor. En efecto, la Ley n.° 17336
establece que se protegen con derechos de autor:

“Los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la obra, ad-
quieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios
literarios, artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de
expresion, y los derechos conexos que ella determina™.

Por lo mismo, se desprende que las exigencias que toda obra debe cum-
plir para ser protegida por derechos de autos son:

i) Expresion, en el sentido de que se trate de una obra representada o
exteriorizada en una forma determinada y que permite identificar
su contenido;

ii) Originalidad, porque al hablar de “creacion”, se entiende que la

2 Art. 1 de la Ley n.° 17336 de 1970.
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“obra tiene una individualidad, consistente en el sello personal
que le otorga el autor a través de una particularidad de su forma
de expresion”*

y, por ultimo, que consista en una

iii Obra de lainteligencia, en los dominios literarios, artisticos y cien-
tificos, ya que la propiedad intelectual no protege cualquier re-
sultado del intelecto.

En este contexto, la misma ley establece que estan especialmente protegi-
dos por los derechos de autor distintas categorias de obras literarias, artisticas
y cientificas, entre las cuales se destacan, para efectos del presente articulo,
las bases de datos. En efecto, el art. 3, n.° 17 de la Ley n.° 17336 seniala:

“Las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible
por maquina o en otra forma, que por razones de la seleccién o
disposicion de sus contenidos, constituyan creaciones de caracter
intelectual”®..

Por consiguiente, solo las bases de datos originales son protegidas por
derechos de autor —-importante destacar que el dueno sera el autor, una
persona natural por el “s6lo hecho de su creacién”- cuando:

Constitucion y derecho privado
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“El criterio que se utiliza para seleccionar y determinar la dispo-
sicion del contenido de la obra permite que ese trabajo sea con-
siderado una creacién intelectual propia del autor, ya que, esos
elementos la dotan de originalidad”**.

En cambio, las bases de datos no originales no gozan ningun tipo de pro-
teccion particular.

Ahora bien, la proteccion de las bases de datos no alcanza a los datos
que la componen y es distinta a los derechos que subsistan respecto de los
datos o materiales contenidos en la compilacion®, como senala el art. 3,
n.° 17 de la Ley n.° 17336:

“Esta proteccion no abarca los datos o materiales en si mismos, y
se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista
respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacion™*.

80 WALKER (2020), p. 73.

SUArt. 3,n.° 17 de la Ley n.° 17336 de 1970.
2 WALKER (2020), p. 91.

3 0p. cit., p. 90.

8 Art. 5, letra h) de la Ley n.° 17336 de 1970.
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Es decir, no son parte del derecho de autor que protege la base de datos,
los datos mismos -las partes— que componen este conjunto. De hecho,
los datos o materiales contenidos en la compilacién pueden tener una
proteccion individual a través del derecho de propiedad -si se acoge la
doctrina de que existe un derecho de dominio sobre los datos—, derechos
de autor o tutela especial otorgada en caso de que los datos compilados
en la base sean datos personales.

b) Clasificacion segun el origen de los datos
que la componen

Una segunda clasificacion de las bases de datos esta enfocada en el origen
del contenido. En otras palabras, consiste en aplicar los conceptos de obra
originaria y derivada presente en la Ley n.° 17336. Segun la normativa
vigente en materia de propiedad intelectual, la obra originaria es “aquella
que es primogénitamente creada” y, la obra derivada es:

“Aquella que resulte de la adaptacion, traduccion u otra transfor-
macion de una obra originaria, siempre que constituya una crea-
ci6n autébnoma”.

Por consiguiente, una base de datos originaria extrae sus datos de he-
chos materiales o primarios®®, y una base de datos derivada se construye
a partir de datos primarios, esto es, combinando una o mas bases de datos
preexistentes”. Sin perjuicio que también es posible construir bases de
datos derivadas a partir de bases de datos originarias, independiente de
las caracteristicas de los datos recopilados, conforme a lo dispuesto en las
normas que regulan los derechos de autor.

La importancia de esta clasificacion es que la creaciéon de una obra
derivada necesariamente exige la autorizaciéon del autor o de la obra ori-
ginaria, si dichos derechos estan vigentes, porque la invencion de este tipo
de obras implica un acto de transformacién o variacion de la obra origina-
ria, que resulta en una nueva creacién®®. De hecho, la obra originaria, en
este caso, puede consistir en los datos o en una base de datos originaria.

En consecuencia, la creacion de una base de datos derivada siempre
requiere respetar los derechos de autor, si es que existen, de las bases de
datos originaria. Asimismo, al igual que en la clasificacién anterior, esto
también debe entenderse en forma separada, pero complementaria, de

% Art. 5, letra i) de la Ley n.° 17336 de 1970.
% GARcia (2014), p. 33.

Y Ibid.

% WALKER (2020), p. 94.
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los derechos sobre los datos “brutos” o “primarios” tratados en la creacion
una base de datos derivada. Pues, este nuevo trabajo es distinto a las partes
que lo componen vy, sobre estos datos, pueden existir derechos de autor
0, incluso, proteccion especial por tratarse de datos personales.

En este punto, es relevante sefialar que en Europa ya se ha detectado
un problema juridico respecto una subcategoria de bases de datos deriva-
das, denominadas bases datos spin off o sole source. Estos consisten en bases
de datos creadas por la recopilacion de materiales ya existentes o, bien,
sobre la base de una tnica fuente de informaciéon. Por ende, otorgar “de-
rechos exclusivos a sus titulares podria impedir la creacion de productos
derivados y la circulacion de servicios*”, lo cual puede ser un problema
en el marco de la nueva economia digital basada en datos.

No obstante, es perfectamente posible que estas bases de datos spin
off constituyan una creacion intelectual nueva y original, susceptible de
ser protegida por derechos de autor. Por esta razon, es interesante cues-
tionarse si eventualmente sera necesario tomar decisiones de orden politi-
co-econémico, respecto de la proteccion que merecen nuevos desarrollos
como bases de datos en la era del Big Data y la ciencia de datos.

Constitucion y derecho privado

3. Revolucion del tratamiento de datos masivos:
Big Data y ciencia de datos
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En la nueva economia basada en datos, existen diversas tecnologias que
permiten recolectar, almacenar y procesar datos de forma automatica, a
partir de cualquier fuente disponible en la red. Sin embargo, para efectos
del presente articulo, la mas importante es la tecnologia conocida como
Big Data, porque ilustra de mejor manera la magnitud de las cantidades
de datos transadas en los nuevos modelos de negocios y las potencialida-
des que se pueden obtener del estudios de estos, mediante el empleo de
mejores herramientas y capacidades tecnologicas.
El Big Data se puede conceptualizar como la:

“Utilizacion de herramientas tecnologicas para recolectar datos
masivos y darle un tratamiento que nos permita buscar, con ayuda
de la mineria de datos, patrones que serviran para analizarlos e
interpretarlos”*

0, bien, como:

“Una nueva generacion de tecnologias y arquitecturas disenadas
para extraer valor econémico de grandes volimenes de datos he-

% GARCciA (2014), p. 34.
% SANCHEZ (2021), p. 27.



OctuBRE 2021 EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LOS DATOS

terogéneos habilitando una captura, identificacion y/o analisis a
alta velocidad™'.

Es decir, consiste en un conjunto de técnicas y herramientas tecnologicas,
que permiten realizar el procesamiento de grandes volimenes de datos
variados, a gran velocidad. Por lo mismo, su valor reside en que permite
extraer conocimiento a través de procesos de “refinamiento” del nuevo
petroleo crudo, esto es, los datos antes de ser procesados.

Por su parte, también han surgido nuevas disciplinas y herramientas,
entre las cuales cabe destacar la “ciencia de datos”, que consiste:

“En las técnicas que, ademas de realizar un analisis descriptivo,
posibilitan anticipar o predecir sucesos futuros (analisis predictivo)
e incluso prescriptivos”.

En este sentido, la ciencia de datos utiliza modelos matematicos para dedu-
cir patrones y tendencias existentes en los datos analizados, en situaciones
donde probablemente dicho descubrimiento habria sido complejo, en
virtud de la cantidad de los datos disponibles o la relaciones que existan
entre estas representaciones de informacion*’.

Hoy, el Big Data y disciplinas como la ciencia de datos, generan co-
nocimiento valioso a partir del estudio de los datos, que permite a las
empresas tomar decisiones relacionadas con mejorar la eficiencia de su
productividad, ahorrar costos, analizar a sus clientes, ofrecer servicios en
forma personalizada, prevencion de fraude, etc. Empero, cada vez se ob-
servan mas dificultades normativas para justificar la existencia de un de-
recho de propiedad sobre los resultados obtenidos en esta ciencia, por-
que la regulacion relacionada con estas materias, especificamente las
normas de propiedad intelectual e industrial, no estan pensadas para pro-
teger estas conclusiones, si estas no son generadas en forma directa por el
intelecto humano, sino de un algoritmo o de nuevas tecnologias como la
LA.

Por lo tanto, existe un eminente riesgo para el desarrollo del negocio
sobre la base de los datos, porque los desarrolladores y expertos, en ciertas
ocasiones, no podran ejercer un derecho de propiedad sobre sus conclu-
siones o resultados, ni siquiera bajo la figura de propiedad intelectual. No
obstante, existen algunas alternativas de proteccion, sobre todo desde el
punto de los secretos empresariales y los mecanismos contractuales que

# PuyoL (2014), p. 486.
2.0p cit., p. 25.
*0p. cit., pp. 480-481.

opeALld oydaJap A uopNHISU0)



Natalia Jara RChDP nimero temdtico

permiten restringir la circulacion de cierto contenido o informacién, las
cuales seran desarrolladas a continuacion.

I1. EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LOS DATOS
Y LOS NUEVOS ACTIVOS GENERADOS EN LA ECONOMIA DIGITAL

En la economia de datos, es posible identificar distintos activos generados
basados en el trabajo realizado sobre las representaciones simbolicas de
informacion, esto es, desde el dato mismo, hasta el resultado del proce-
samiento de este recurso o el dato individualmente considerado, hasta la
base de datos generada con una finalidad especifica. De este modo, quiza
una de las preguntas mas relevantes en este nuevo modelo de negocios es:
{Quién es el dueno del dato, una de las materias primas mas valiosas de
la economia digital?, {es realmente un dato un bien sujeto a proteccion
juridica?

Para responder esta pregunta se analizara el concepto de dato desde la
perspectiva del derecho civil, porque en la legislacion chilena no existe una
norma especial que regule la relacion de juridica entre una persona y los
datos, salvo cuando dichos datos son de caracter personal. Por lo mismo,
uno de los objetivos de la presente investigacion es determinar cual es la
naturaleza juridica de los datos en el derecho nacional y estudiar si sobre
estos bienes es posible ejercer un derecho de dominio. Ello, porque en
un contexto de economia digital, los mecanismos de proteccién que se
puedan ejercer sobre uno de los recursos mas valiosos del siglo Xx1 es re-
levante para mitigar riesgos y propender al desarrollo de nuevos negocios.

Por esta razon, a continuacion, se realizara el ejercicio de identificar
si existe un derecho de propiedad respecto de los bienes identificados en
la primera seccion. Estos son: los datos, las bases de datos creadas y uti-
lizadas para extraer conocimiento de valor en la nueva economia digital
y los conocimientos o resultados obtenidos de técnicas o tecnologias de
procesamiento de datos. Asimismo, se abordaran los limites que impone
el marco normativo vigente en materia de proteccion de datos personales
cuando existe algun derecho de propiedad reconocido sobre las bases de
datos y conocimientos extraidos a través de su procesamiento.

Constitucion y derecho privado
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1. La naturaleza juridica
y los derechos sobre los datos en el derecho chileno

Cuando el Codigo Civil regula los bienes en el libro 11 comienza estable-
ciendo una summa divisio, al sefialar que los bienes consisten en “cosas”
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corporales e incorporales. Luego, indica que los bienes corporales consis-
ten en todas aquellas cosas que “tienen un ser real y pueden ser percibidas
por los sentidos, como una casa y un libro”; y, los bienes incorporales,
son los que “consisten en meros derechos, como los créditos y las servi-
dumbres activas”. Sin embargo, iqué pasa cuando existe “algo”, que no
tiene un ser corporal, ni tampoco consiste en un derecho propiamente
tal? En este punto, pareciera que se produce un limbo juridico, en el cual
existen bienes que son imposibles, o al menos muy dificiles, de clasificar.

Esto es lo que precisamente ocurre con los datos. Pues, como se indico
en la primera seccion, los datos no son su soporte fisico, ni su contenido,
sino una:

“Realidad propia y diferenciada: es la representacion légica com-
putable del contenido, susceptible de ser copiada de forma idéntica
en otro dispositivo”**.

Por lo mismo, pese a que los datos si poseen una dimension fisica, basada
en el tipo de soporte en el cual se manifieste dicha informacién en un
momento determinado, no se debe confundir su dimension corporal, con
esta entidad nueva y distinta, que surge cuando existe una representacion
simbélica de un contenido®’.

En efecto, en este punto es indispensable recordar que desde un punto
de vista técnico, los “datos son informacion, y la informacién es incor-
porea, ubicua y cambiante”*. Es decir, no ocupan un espacio fisico de-
terminado, aunque se encuentren alojados en dispositivos electronicos o
analégicos y, pueden ser duplicados o replicados un sin nimero de veces,
mientras se mantenga la misma identidad de la informacion en todas estas
representaciones simbolicas”.

Entonces, retomando la regulacion el Codigo Civil, es evidente que
se esta ante un objeto dificil de clasificar, porque los datos son distintos
a su dimension corpoérea e incorpérea y, como tal, no califican para ser
considerados como “cosas”. Pues, como ya se explicé una cosa corporal
debe tener un ser real, capaz de ser percibido con los sentidos o, bien,
puede ser incorporal si consiste en un derecho. Sin embargo, el dato no
es ni uno ni lo otro, porque es una representacion simboélica de la realidad
independiente de su soporte.

“ TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 831.
% Op. cit., p. 836.

46 Ibld.

Y7 Ibid.
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Atendido lo anterior, es conveniente senalar que, tanto en la doctrina
nacional como extranjera, han surgido distintas reflexiones destinadas a
buscar una forma de clasificar aquellos “objetos” que sin ser cosas, merecen
proteccion juridica. Para ello, se propone distinguir entre los conceptos
“cosa” y “bien”, aunque esto sea un ejercicio que presenta un grado de
dificultad mayor en el derecho nacional, considerando que ninguno de
los dos conceptos se encuentra expresamente definido en el Codigo Civil.

En la doctrina, la distincion entre la nocién “bien” y “cosa” se sustenta
en que esta tltima se define a como “todo elemento que ocupa un lugar en
el espacio; es decir, que tiene una corporalidad sensible”*®. Por lo mismo,
se insiste en el obstaculo de aplicar este concepto a aquellas entidades que
no gozan de corporalidad o materialidad, como las energias o:

“Producciones del talento o del ingenio, cuya importancia no cesa
de aumentar por el desarrollo de las creaciones cientificas y tec-
nolégicas y, particularmente, con el desenvolvimiento de la com-
putacion”*.

Constitucion y derecho privado

Por otro lado, otro sector de la doctrina ha propuesto conceptualizar la
nocion “cosa” en contraposicion al concepto de persona. En consecuen-
cia, seria “cosa todo lo que no es persona”’. Empero, esta conclusién no
esta exenta de criticas, porque segun distintos autores, es perfectamente
posible imaginar “cosas” que no son personas, pero cuya calificacién bajo
la nocién “cosa” tampoco es conveniente como, por ejemplo, 6rganos u
otras partes del cuerpo humano’'.

En el derecho comparado, esta misma discusion sobre el alcance de
las nociones “bien y “cosa” ha arribado a conclusiones distintas, aunque
existe una idea predominante que sefiala que “todas las cosas son bienes,
pero hay bienes que no son cosas™”. Es decir, la nocién de bien es mas
amplia que el de cosa, ya que incluye objetos sin corporalidad como las
energias, creaciones del intelecto humano y otros bienes juridicos, co-
mo la proteccién del ambiente o atributos de la personalidad. Con todo,
evidentemente la discusion es compleja, porque también se relaciona
con la capacidad de un bien, sea material o inmaterial, de ser apropia-
ble, comerciable o protegido por el ordenamiento juridico en caso de
lesion.

—
N
S

# PENAILILLO (2006), p. 14.

9 Ibid.

» 0p. cit., p. 15.

5! Ibid.

52 TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 837
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En el derecho chileno, parte de la doctrina ha sefialado que los bienes
son “objetos” que “prestando una utilidad para el hombre, son suscep-
tibles de apropiacion™?. En otras palabras, el concepto de bien puede
consistir en algo inmaterial, que presta una utilidad y es susceptible de ser
apropiable. Con todo, también existe un sector doctrinario que habla de
bienes inmateriales, para referirse a los derechos intelectuales que pueden
existir sobre creaciones del espiritu o de la mente que no sean derechos.

Ahora bien, en este punto es preciso sefialar que, pese a que no existe
una definicion unanimemente aceptada para los conceptos “bien” y “cosa”
en el derecho civil, si es relevante reconocer que existe una categoria que
es mas amplia que la de objetos materiales y los meros derechos, que per-
mite clasificar a los datos como bienes. Por lo mismo, solo para efectos del
presente articulo, se ha decidido adoptar la definicion de ‘bien’ propuesta
por Javier Torre de Silva y Lopez de Letona. Esta definicion indica:

“Todo aquello que puede ser objeto de lesion indemnizable por
via de responsabilidad extracontractual es un bien juridico, sea o
no cosa, y sea o no apropiable en sentido técnico-juridico™”.

Es decir, se adopta el criterio de distincion que reconoce a los bienes como
un todo, compuesto por distintos elementos, como las cosas corporales,
incorporales y otras categorias de cosas “inclasificables”.

Por lo tanto, se concluye que un dato no es una cosa, sino una entidad
que se constituye como un bien juridico distinto a su soporte y, como
tal, merece ser analizado para determinar si sobre este puede ejercerse
un derecho real de dominio, considerando que dicha entidad no puede
ser clasificada como cosa corporal o incorporal, conforme a lo dispuesto
en el Codigo Civil. Asimismo, tomando en consideracion que un dato es
distinto al contenido que en él se expresa, también es necesario reconocer
que dicha informacion es un bien juridico distinto del dato mismo y, por
tanto, puede ser objeto de proteccién mediante un derecho de propiedad
intelectual o industrial, si emana de una produccion del talento o ingenio;
0, bien, puede ser resguardado por las normas de tutela de datos perso-
nales, si consiste en una informacién que identifica o permite identificar
a una persona natural.

Por lo tanto, a continuacion, se analizara si es posible determinar que
los datos como bienes juridicos son susceptibles a un derecho de propie-

% PENALILLO (2006), p. 17.

5t ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANIC (2005), p. 29.
5 TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 838.
% GUZMAN (2019), p. 56.
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dad en el ordenamiento juridico chileno, para posteriormente resolver si
existen regulaciones complementarias a considerar en esta materia. Para
ello, primero se estudiara el derecho de propiedad establecido en nuestra

Carta Fundamental actual y, luego lo establecido sobre este derecho en
el Codigo Civil.

a) Los datos y la regulacién de la propiedad
en la Constitucion

Para comenzar, es necesario aclarar que la Carta Fundamental en el art. 19,
n.° 23 consagra la libertad para adquirir toda clase de bienes (no cosas).
En efecto, la norma establece que se asegura a todas las personas:

“Lalibertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excep-
to aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hom-
bres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare
asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos
de esta Constitucion”.

Constitucion y derecho privado

En este sentido, el objetivo era no solo proteger el derecho de pro-
piedad adquirido, sino, también, “el libre acceso a la propiedad””. Por lo
mismo, el fin de esta garantia era asegurar que cualquier persona pudiera
hacer ingresar a su dominio privado, bajo:

—
N
No

“Cualquier titulo licito toda clase de bienes, sean muebles o inmue-
bles, corporales o incorporales y, en general, todas las cosas suscep-
tibles de ser incorporadas a un patrimonio personal y proteger asi
alas personas de actos legislativos o de autoridad que las excluyan
de este libre acceso a una categoria de bienes”®.

No obstante, los Gnicos limites a esta garantia estarian dados por aque-
llos bienes que:

i) La naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o

ii) Deban pertenecer a la nacion toda, cuando laley de quorum cali-

ficado lo declare asi.

Es decir, esta libertad no puede ser coartada por una ley comun.

Entonces, es posible concluir que, al menos desde un punto vista
constitucional, para determinar si los datos pueden ser libremente adqui-
ridos por cualquier privado, es necesario resolver si por su naturaleza, los
son “comunes a todos los hombres” o debiesen pertenecerle a la nacién

57 Cruz-Coke (2009), p. 517.
8 0p. cit., p. 519.
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toda, en cuyo caso, ademas, debiese existir una ley de quérum calificado
que excluya el ejercicio de esta libertad de adquisicién. En caso de que
no se cumplan ninguna de estas restricciones y se estime que son objetos
susceptibles de ser protegidos por el derecho de propiedad, podriamos
resolver que estos bienes pueden ser sujetos apropiacion e ingresar al
patrimonio de cualquier persona.

En Chile, a diferencia de otras legislaciones, no existe una limitacion,
regulacion o reflexion especifica en materia de datos que permitan zanjar
facilmente como aplicar esta garantia constitucional. Sin embargo, consi-
derando el inicio del proceso constituyente y que, en otras legislaciones,
si se ha avanzado en la discusion sobre estos temas, resulta interesante
plantear como se ha desarrollado la discusion sobre el papel de los datos
en la sociedad de la informacion, especificamente en el marco de la eco-
nomia digital y el principio de acceso libre a la informacién disponible
en internet.

En Estados Unidos es posible identificar dos tendencias opuestas en
la discusion sobre un posible de derecho o facultad de apropiacion de
los datos. Por una parte, se desarrolla una tesis que propone un derecho
de propiedad sobre los datos —incluso de caracter personal- y sobre su
contenido, en virtud de la existencia de un interés susceptible de trafico
juridico. Por otra parte, existe una postura que distingue tres casos distintos,
primero la propiedad sobre el dato mismo, segundo la propiedad sobre el
contenido de los datos y, un tercer caso, donde no cabe propiedad sobre
el dato ni su contenido, aunque sea posible tutelar el uso de dicha in-
formacion en forma indirecta, gracias a conceptos como competencia
desleal u otros ilicitos®. En este tltimo supuesto esta tesis busca fortalecer
el acceso libre de la informacién, cuando no exista un derecho individual
y exclusivo sobre el dato o el contenido del mismo®.

Sin perjuicio que esta discusion no es idéntica a la disponibilidad de
ciertos contenidos en internet, es evidente que existe una relacion directa
entre el concepto de apropiacion de los datos con el uso de su contenido,
porque al reconocer un derecho de propiedad sobre una representacion
simbolica de la realidad, el titular del dato si podria excluir a terceros del
uso de dicha informacion, incluso una vez publicada en fuentes como
internet®'.

Por otro lado, en Europa este debate también ha adquirido bastante
relevancia. Especialmente debido a la construccion de la estrategia de un
mercado unico digital, donde basicamente existe una tendencia a eliminar

% TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 842.
60 Ibld.
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los obstaculos a la libre circulacion de los datos, creando un marco politi-
co y juridico que permita remediar la incerteza generada por las nuevas
tecnologias de datos®. Para ello, se analizan los siguientes principios:

“La libre circulacion de datos; el acceso y la transferencia en re-
lacién con los datos generados por maquinas; la responsabilidad
y la seguridad en el contexto de las tecnologias emergentes; y la
portabilidad de los datos no personales, la interoperabilidad y las
normas”%,

Para efectos del presente articulo, se destaca el valor que se le ha otor-
gado en la Comision Europea al libre acceso a los datos y a su transferen-
cia, sobre la base de que:

“Los agentes del mercado necesitan tener acceso a conjuntos de
datos amplios y diversos. Sin embargo, esto resulta mas dificil de
lograr si los productores de los datos los reservan para si mismos
y, en consecuencia, los datos se analizan en compartimentos es-
tanco”®.

Constitucion y derecho privado

Por consiguiente, retomando lo senalado respecto a la garantia constitu-
cional sobre la libertad de adquirir toda clase de bienes, es posible concluir
que, en principio, el derecho chileno permitiria apropiarse y hacer ingresar
al patrimonio de una persona ciertos datos que cumplen con determinadas
caracteristicas. Sin embargo, considerando la regulacion del Codigo Civil
y la propiedad intelectual, es dificil imaginar como se podria ejercer ese
derecho de dominio sobre bienes inmateriales sin regulacion especial.

Asimismo, es posible argumentar que la sociedad chilena valora el
libre acceso de la informacién y, por lo mismo, los datos sobre los cuales
no recae otro tipo de derecho o proteccién —como la propiedad intelectual
o los datos personales—, efectivamente no es posible ejercer un derecho
de dominio. Pues, estos datos, como bienes juridicos independientes de su
contenido, les pertenecen a todos los hombres. No obstante, ante todo, es
una decision politica mientras no exista una regulacion especial, porque el
tratamiento o valor de los datos donde no existe un derecho de propiedad
intelectual o proteccién especial, por tratarse de un dato personal, esta
intimamente relacionado con otros principios como el libre acceso a la
informacion o, incluso, la libre competencia.

[a—
\]
>~
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De hecho, en caso de acogerse una interpretacion similar a la euro-
pea —donde prima el libre acceso a los datos— probablemente es posible
concluir que no cabe propiedad sobre lo datos “brutos” u primarios, salvo
cuando estos sean, al mismo tiempo, una obra protegida por derechos de
autor® y, cuando estos se encuentren publicados en fuentes de libre acceso
al publico, no se podra ejercer ningin derecho que permita excluir de su
uso a terceros. Empero, si se estima que los datos no pertenecen a todos
los hombres y que son bienes —una nocién distinta a la cosa—, no habria
ninguna buena razén para no aceptar que estos pueden ser adquiridos e
ingresados al patrimonio de una persona, ya que la garantia constitucional
no distingue el tipo de bien que puede ser adquirido por un derecho real
de dominio.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando se analiza el art. 19 n.° 24 de la
Constitucion, se presenta un nuevo inconveniente, porque a diferencia de
la disposicion anterior, en este articulo si existe una aparente ampliacion
sobre el objeto del derecho de propiedad, ya que no se limita a hablar de
cosas, sino establece que este derecho se consagra “en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. Por consiguiente,
nuevamente es necesario cuestionar si al hablar de bienes incorporales
nuestra Carta Fundamental esta pensando en ofrecer proteccion mediante
un derecho de dominio sobre cualquier tipo de bien inmaterial —esto es,
no solo derechos sino otras categorias como energia o creaciones inte-
lectuales— considerando que en el Codigo Civil, como se expondra en la
siguiente seccion, existe una diferencia entre el derecho de dominio sobre
la cosas corporales e incorporales.

En este punto, cabe precisar que la doctrina constitucional sefiala que
en esta disposicion de la Constitucion, se tomo la decision consciente de
incluir en la garantia la proteccion de la propiedad tanto de bienes cor-
porales e incorporales®. En efecto, esta es la razon por la cual “se elevo
a un rango constitucional la disposicion contenida en el articulo 583 del
Coadigo Civil”” y, en consecuencia, la “Constitucion ampara bienes ma-
teriales (muebles o inmuebles) y derechos y acciones en su integridad”®.

Sin embargo, desde el punto de civil, se ha resuelto que la expresion
‘bienes’ en la Constitucion, mas que extender el sentido a todo tipo de

% En este punto, cabe destacar que un dato puede ser obtenido de una obra que esta
protegida por derechos de autor. Por ejemplo, un archivo, un escrito, una noticia, un video,
una fotografia, etc. Con todo, es relevante destacar que la obra debe haber sido creada por
una persona natural —-nunca una maquina, algoritmo o dispositivo interconectado—, y que la
representacion simbolica de la informacion constatada en el dato, sea una expresion original.

% Cruz-CokE (2009), p. 524.

57 Ibid.
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cosas, sean o no clasificables bajo el concepto de cosa corporal o incorpo-
ral, limita el universo de objetos protegidos por el derecho de propiedad a
aquellos bienes inmateriales que también sean cosas®. En ese sentido, se
ha resuelto que la “Constitucién no cre6 un concepto nuevo en el derecho
chileno ni ampli6 la nocién de cosa incorporal que se observa en el Codigo
Civil”™, porque los bienes consisten en cosas corporales e incorporales
y que sobre las cosas incorporales —no bienes- existe una especie o tipo
de propiedad, es posible resolver que la expresion “bienes incorporales”
en la Carta Fundamental “alude a derechos y solo a derechos, aunque no
todos los derechos””. En efecto, lo anterior significa que en el derecho
chileno todas las cosas son bienes, pero no todos los bienes son cosas. Por
ende, la expresion “bienes incorporales” esta indicando a conceptos que
“siendo cosa incorporal, es la vez bien, y s6lo se esta excluyendo a algo
que, siendo cosa incorporal, no es bien””.

Ahora bien, en virtud de lo expuesto, es necesario cuestionarse si,
ademas de la limitacién antes mencionada, es posible concluir que la in-
tencion del legislador es que exista un derecho de propiedad sobre bienes
inmateriales que son distintos a los meros derechos o aquellos que sean
producidos como una creacién intelectual. Esto, porque, por una parte, esta
la definicion de las cosas incorporales en el derecho civil -como meros de-
rechos-y, por otra parte, también existe una garantia constitucional distinta
para las creaciones intelectuales. En efecto, el art. 19 n.° 25 que asegura:

Constitucion y derecho privado

—
N
(@)}

“La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del
autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier
especie, por el tiempo que senale la ley y que no sera inferior al
de la vida del titular”.

En este contexto, es posible concluir que, desde un punto de vista cons-
titucional, no parece existir un marco normativo que permita apropiarse de
los datos propiamente tal, pues consisten en bienes juridicos incorpéreos,
fuera del alcance del derecho de propiedad. No obstante, en el derecho
chileno, si existe un derecho de propiedad, con matices, como se expondra
a continuacién, cuando el contenido del dato es resultado de una crea-
cion intelectual humana.

Por ende, para responder a la pregunta inicial referida a la posibilidad
de reconocer un derecho de propiedad respecto de los datos “brutos”

% GuzMAN (2019), p. 273.
7 Ibid.

T 0p. cit., p. 275.
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o primarios —sobre los cuales no recae una proteccién juridica especial
respecto a su contenido, como propiedad intelectual, industrial o datos
personales—, es necesario distinguir si se esta hablando de los datos pro-
piamente tal o sobre la informacion o contenido en dicha entidad. Pues,
porque sobre los primeros no existe un derecho de dominio reconocido
en el ambito constitucional, pero sobre los segundos, si es posible remitirse
a un estatuto de propiedad distinto, como lo son los derechos de autor o
propiedad industrial.

Esta conclusion, como se vera a continuacion, es plenamente coherente
con la regulacion del derecho real de dominio en el Codigo Civil, ya que
este derecho depende de como se clasifican las cosas al inicio del libro 11.

b) Los datos y la regulacion del derecho real
de dominio en el Codigo Civil

El Codigo Civil chileno define el derecho de dominio como aquel “derecho
real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente;
no siendo contra la ley o contra derecho ajeno””. Es decir, siguiendo la
tradicién romana, para que este derecho sea reconocido, es necesario que
recaiga sobre una cosa material que sea capaz de ser percibida por los
sentidos™.

Sin embargo, como se puede apreciar del analisis previamente expues-
to, los datos dificilmente podrian ser clasificados como cosas corporales,
pese a que su soporte si les permite “adquirir” una corporalidad analégica
o digital. Por lo mismo, pese a que el dato es distinto a su soporte, se puede
concluir que sobre la materialidad en la que se expresa el dato es posible
ejercer un derecho de dominio, porque tiene un ser real que puede ser
percibido por los sentidos. Esto, sin perjuicio que el contenido del dato
individualmente considerado no quedara protegido por ese derecho real
por su dimensién incorpérea.

Atendido lo anterior, cabe la pregunta: (El Codigo Civil admite algin
tipo de propiedad sobre los datos propiamente tales y, mas aun, sobre su
contenido? En general, la respuesta es no, porque el dato como entidad
distinta a su soporte y contenido seria un bien inmaterial diferente a un
derecho y a una produccién del talento o del ingenio™, cuya regulacion
se encuentra en leyes especiales.

Dicho de otro modo, en virtud de que los datos no consisten en una
cosa incorporal no se podria ejercer sobre ellos una “especie de propie-

7 Art. 582 del Cidigo Civil.
7 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANIC (2005), p. 65.
% Art. 584 del Cidigo Civil.
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dad””® porque no son derechos” y, por ende, no se les podria aplicar una
relacion similar al derecho de propiedad, como la que existe para este
tipo de cosas en el derecho civil. Asimismo, como existe un conjunto
de datos que no son resultado de una creacion intelectual humana -los
datos “primarios” o aquellos que son resultado de un procesamiento de
maquina— tampoco seria posible clasificarlos como bienes inmateriales
protegidos por derechos intelectuales™, cuya regulacion se establece en
normas especiales de propiedad intelectual (o industrial), conforme a lo
establecido en el art. 584 del Codigo Civil.

En consecuencia, para el derecho civil lo esencial para establecer si
existe algin tipo de derecho sobre los datos, seria distinguir si en estos
se representa simbolicamente un contenido o informacién especial que,
coincidentemente, consista en una creacion intelectual protegible por la
Ley de Propiedad Intelectual o Industrial. Pues, solo cuando se cumplan
los requisitos de las creaciones intelectuales o artisticas, se puede concluir
que consiste en un bien material protegido por un derecho de “propiedad”
regulado en una norma especial, cuyo alcance también presenta matices
respecto del derecho real de dominio regulado en la legislacién comun”.

Ahora bien, retomando la importancia de distinguir el dato de su con-
tenido, cabe recordar lo desarrollado en la seccién anterior, sobre los
requisitos de las obras protegidas por derechos de autor. En efecto, estos
deben ser producidos por una persona natural —la norma habla de un
autor, en consecuencia, quien produzca el dato derivado no puede ser
una maquina o algoritmo que permita generar este nuevo dato sobre otro
dato primario o derivado, sino inicamente una persona humana-y, que
estos datos, sean una expresion original resultante de una obra de la in-
teligencia de los dominios literarios, artisticos o cientificos.

Por esta razon, no cabe mas que concluir que, en el marco normativo
vigente, existe un conjunto de datos, principalmente conformado por los
datos brutos o primarios que no pueden ser clasificados como cosas segin
el Codigo Civil y tampoco como una produccion del talento o ingenio de
un autor. En consecuencia, sobre estos no se podria ejercer un derecho de
propiedad, porque no existe una figura legal que regule un derecho domi-
nio sobre bienes inmateriales que no sean resultado del ingenio o talento
de una persona. De hecho, como se expuso, solo existe un derecho real
dominio sobre una cosa corporal o las creaciones originales del intelecto
humano®’ y, una especie de propiedad cuando la cosa sea un derecho.

Constitucion y derecho privado
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Por consiguiente, para determinar si existe algtin tipo de derecho sobre
los datos, sera necesario descartar su proteccion como entidad indivi-
dualmente considerada, aunque sea posible otorgar algunos mecanismos
de proteccion asociados a su contenido, como ocurre en el caso de las
creaciones del talento o ingenio humano. Pues, si estos consisten en repre-
sentaciones simboélicas de una creacion literaria, artistica o cientifica, es
posible atribuir a su autor —o a quien detente los derechos patrimoniales
de la obra—- derechos auténomos que permiten excluir de su uso a terce-
ros. Asimismo, se podran concebir mecanismos de tutela vinculados con
la confidencialidad del contenido del dato, pero jamas un derecho real
de dominio, con efecto erga omnes, que permita recuperar —reivindicar—
dicho dato e informacion en manos de cualquier tercero que lo detente
sin permiso o autorizacién de su “dueno”.

Atendido lo anterior, es necesario referirse al alcance del concepto
‘propiedad’ establecido en la Ley n.° 17336 y Ley n.° 19039, para que los
nuevos modelos de negocios utilicen las herramientas juridicas disponibles
en el ordenamiento chileno y asi proteger los nuevos activos intangibles
que se generen en técnicas o disciplinas como la ciencia de datos.

¢) La propiedad intelectual sobre los datos derivados,
las bases de datos y los conocimientos generados
por la ciencia de datos

Para comenzar, es necesario precisar que, desde la perspectiva del dere-
cho civil, se cuestiona si el concepto de propiedad intelectual o industrial
coincide con el derecho real de dominio regulado en el Cidigo Civil. En
efecto, entre los distintos elementos a considerar en esta comparacion se
pueden mencionar las siguientes distinciones:

i) El derecho sobre obras intelectuales o de propiedad industrial son
esencialmente temporales, a diferencia del derecho real de do-
minio;

ii) La propiedad intelectual o industrial realmente consiste en un de-
recho exclusivo de “ilimitada reproduccién o produccién”, el cual
no coincide con el derecho de exclusividad que otorga la propie-
dad clasica;

iii) La propiedad intelectual o industrial tampoco admite ejercer una
facultad de disposicion y goce propiamente tal;
iv) Los derechos de propiedad son eminente territoriales, lo cual no se
observa en el derecho de dominio sobre cosas corporales®.
Por consiguiente, e independiente de que el foco de este articulo esta
en identificar si el dato —individualmente considerado- es una creacion

81 GuzMAN (2019), p. 64.
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intelectual, literaria, artistica o cientifica; o, bien, simplemente un “mero
continente de informacion”, para determinar si sobre estos bienes inma-
teriales existen derechos de “propiedad” conviene tener presente que,
incluso en estos supuestos, existen matices en la nocién de dominio em-
pleada en las normas especiales.

Con todo, para efectos del presente trabajo, también es necesario
reiterar que los datos provienen de diversas fuentes y pueden adoptar
distintas formas, porque consisten en una representacién simboélica de la
realidad. En ese sentido, por si mismos pueden consistir en obras prote-
gidas por la Ley n.° 17336, como: un libro, articulo, escritos, conferencias,
discursos, periodicos, revistas, fotografias, videos, ilustraciones, etc.*” y,
como tal, pueden ser objeto de proteccién de derechos de autor, incluso
antes de su procesamiento.

De igual manera, es relevante reiterar el concepto doctrinario de autor,
ya que pese a no estar definido en la norma, esta expresion siempre ha sido
asociada a una persona natural -no maquina, algoritmo o tecnologias como
el Big Data-, porque la tradicion juridica chilena supone que la creacion
intelectual es resultado de una actividad humana. Por lo mismo, se dice
que, mediante los derechos de autor, se resguarda “la vinculacién de la
persona con su obra, como proyeccion de su personalidad”®. Por lo tanto,
todos los datos recopilados y procesados por dispositivos, como sensores,
smartwatches, smartphones o algoritmos, probablemente no mereceran protec-
cion en el derecho chileno como obras intelectuales, porque su obtencién
dificilmente puede atribuirse a la “creacion intelectual” de un “autor”.

Asimismo, los datos obtenidos de los datos, es decir, los “datos de-
rivados”, también deberan ser analizados bajo este criterio, porque este
tipo de bienes, individualmente considerados, pueden estar sujetos a la
proteccion de los derechos de autor si son “generados” como una crea-
cion intelectual de una persona natural expresada en una forma original.

De este modo, y como conclusién a todo lo expuesto, el Big Data, com-
prendido como:

Constitucion y derecho privado
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“Datos nuevos obtenidos de otros masivos, previamente anonimi-
zados, susceptibles de ser tratados con independencia de la fuente
de la que proceden y con una finalidad diferente”®*

o los datos producidos por tecnologias como la I.A., no podran ser pro-
tegidos por un derecho de propiedad intelectual segtn lo dispuesto en el

82 Art. 3 de la Ley n.° 17336 de 1970.
88 WALKER (2020), p. 96.
8 TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 832.
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marco normativo vigente, porque no son considerados producciones del
talento o ingenio de un autor humano. Por lo tanto, existe un inmenso
conjunto de resultados y conocimientos que se encuentran expresamente
excluidos de categorias como cosas corporales, incorporales y creacio-
nes intelectuales y, como tal, no tienen proteccién bajo el concepto de
propiedad, ni siquiera con “matices”, como ocurre con la denominada
propiedad intelectual o industrial.

Para efectos del presente articulo es relevante destacar que el analisis
expuesto es igualmente aplicable a los otros tipos de activos en la econo-
mia de datos, estudiados en la primera seccion, como las bases de datos
y los contenidos de los datos, ya que solo cuando estas reinen todos los
requisitos establecidos en la Ley n.° 17336, es posible protegerlos mediante
derechos de autor®. Ahora bien, también es relevante precisar que las
bases de datos son creaciones distintas a sus componentes. Por ende, la
legislacion enfatiza que la tutela otorgada a través de la propiedad inte-
lectual no alcanza a los:

“Datos o materiales en si mismos, y se entiende sin perjuicio de
cualquier derecho de autor que subsista respecto de los datos o
materiales contenidos en la compilacion”®.

En consecuencia, es posible concluir que, si bien no existe propiedad
sobre el dato propiamente tal, si puede existir protecciéon al contenido
del dato y sobre las creaciones que se generen para realizar un estudio
u organizacion de agrupaciones de estos, como ocurre en el caso de las
bases, susceptibles de tutela por derechos de autor.

Por ultimo, aunque no menos importante, en cuanto a los conocimien-
tos extraidos por el estudio de los datos a través de la ciencia datos, es
relevante destacar que en la medida que estos cumplan con los requisitos
de las obras protegibles por derechos de autor, se deberan interpretar como
un activo nuevo y distinto de los datos y las bases estudiadas, porque es
un resultado, una prediccion elaborada sobre la base de la informacion
examinada. Sin embargo, nuevamente se presenta el problema de que en
la actualidad la ciencia de datos generalmente produce dichos resultados
a través algoritmos y maquinas programadas. Por ende, si no es posible

% En este punto, es interesante precisar que en Europa se esta buscando incentivar
la proteccion de las bases de datos que no cumplen con los requisitos de los derechos de
autor a través de un nuevo derecho sui generis. Esto, dado que en la nueva economia de
datos se ha identificado la necesidad de considerar estas bases como “dignas de proteccion
por el esfuerzo e inversion destinados a la obtencion, verificacion y presentacion de los
datos”. RoMEU 1 CONsUL (2019), p. 199.

8 Art. 3, n.° 17 de la Ley n.° 17336 de 1970.
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explicar o encausar estos resultados a una creacion intelectual de una
persona natural —aunque sea asistida por mecanismos tecnolégicos— nos
enfrentamos a la complicacion de intentar protegerlas vanamente median-
te la propiedad intelectual, aunque su “autor” no sea una persona natural.

Para enfrentar este desafio, es posible senalar que los datos, las bases
de datos y los conocimientos obtenidos del estudio de estos recursos,
también pueden ser protegidos por un derecho de propiedad industrial,
sin importar si estos son generados por un autor, un algoritmo o Big Data.
Pues, el derecho chileno también consagra en la Ley n.° 19039 el deno-
minado “secreto empresarial”, que se define como:

“Todo conocimiento sobre productos o procedimientos industria-
les, cuyo mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor

una mejora, avance o ventaja competitiva”¥.

Es decir, en la medida que el contenido de los datos se mantenga en reserva
y pueda proporcionar una ventaja competitiva, se crea un activo distinto
a los datos individualmente considerados, bases de datos o conocimientos
generados del estudio de los datos, denominado secreto empresarial sobre
el cual se puede ejercer un derecho de propiedad industrial. Sin perjuicio
de que es evidente que esta proteccion recae en el contenido, en la infor-
macion misma, no en los bienes inmateriales identificados. Por ello, sera
necesario adoptar todas las medidas juridicas para imponer deberes de
confidencialidad y evitar la divulgacion no autorizada de la informacion
contenida en los datos, bases o conocimientos que componen el secreto
empresarial.

Atendido lo anterior, se puede concluir que en el derecho chileno los
datos, como bienes juridicos analizados en tanto entes independientes
de su contenido, no gozaran de proteccion por via de un derecho real de
dominio. Sin embargo, existen contenidos o creaciones basadas en datos,
que si gozan de tutela bajo un derecho de propiedad, ya que son creacio-
nes intelectuales protegidas por derechos de autor, segin lo establecido
en la Ley n.° 17336 o derechos de propiedad industrial, regulados en la
Ley n.° 19039.

Ahora bien, la ultima pregunta que cabe formularse sobre las regu-
laciones aplicables a los negocios desarrollados en la nueva economia
basada en datos, es si es compatible el derecho de propiedad intelectual
sobre el contenido de los datos, bases de datos o conocimientos que han
sido obtenidos por las nuevas técnicas o disciplinas, con la proteccion de
los datos personales consagrada en la Carta Fundamental. Pues, como se

Constitucion y derecho privado
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87 Art. 86 de la Ley n.° 19039 de 1991.
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explicé en la primera seccion del articulo, en muchas ocasiones el dato
mas valioso en la economia digital es aquel que contiene informacién que
identifica o permite identificar a una persona natural y, justamente ese
contenido es lo que gatilla la aplicacion de una norma especial distinta.

Por consiguiente, a continuacion, se desarrollara el alcance de la ga-
rantia constitucional referida a la proteccién de datos personales y como
esta puede convivir de manera armonica con los derechos de propiedad
sobre los distintos activos intelectuales en esta seccion.

2. Proteccion de datos personales versus los derechos de propiedad
de los nuevos activos de la economia digital

Para comenzar a analizar esta materia es necesario referirse al art. 19 n.° 4
de la Constitucion, que consagra el derecho a la proteccion a los datos
personales, especificando que “el tratamiento y proteccion de estos datos
se efectuara en la forma y condiciones que determine laley”. En virtud de
esta disposicion, es evidente que existe un limite de rango constitucional
al tratamiento de datos en virtud de su contenido, ya que cuando se trata
de datos personales, la forma y condiciones de este tratamiento deben
hacerse en los términos que determine la ley correspondiente.

Actualmente, la ley que establece el limite, la forma y condiciones de
este tratamiento es la Ley n.° 19628. De hecho, en el art. 1 inciso final se-
nala:

“Toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales,
siempre que lo haga de manera concordante con esta ley y para
finalidades permitidas por el ordenamiento juridico. En todo caso
debera respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
de los titulares de los datos y de las facultades que esta ley les re-
conoce”

y se establece que el tratamiento de datos solo puede realizarse cuando
la ley o el titular —~debidamente informado- autoriza o consiente expre-
samente a ello®®.

De manera adicional, la Ley n.° 19628 establece un concepto de tra-
tamiento de datos personales lo bastante amplio para incluir practicamente
cualquier operacion, desde la recoleccion hasta la organizacion de uno
o mas datos personales en una base de datos. En efecto, se entiende por
tratamiento de datos personales:

88 Art. 4 de la Ley n.° 19628 de 1999.
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“Cualquier operacion o complejo de operaciones o procedimientos
técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan recolectar, al-
macenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar,
interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cance-
lar datos de caracter personal, o utilizarlos en cualquier otra forma”®.

Por lo mismo, para efectos del presente trabajo, es necesario destacar que
cualquier actividad o estudio sobre datos personales que se realice en
el marco de la ciencia de datos, requerira cumplir con todos los princi-
pios y requisitos en la Ley n.° 19628 (o la regulacion que en el futuro la
reemplace).

Ahorabien, aunque en esta oportunidad no se trataran en especifico las
condiciones de la autorizacion y los principios que rigen en esta materia,
porque el objeto de estudio son los limites que se pueden imponer en la
nueva economia basada en datos cuando se realice un tratamiento de
datos personales, lo relevante es recordar que en el ordenamiento juridico
chileno existe un responsable del tratamiento, quien toma las decisiones
sobre las operaciones de procesamiento y responde ante los titulares por
las condiciones del tratamiento de sus datos personales. Este puede ser una
persona que recolecta los datos, quien elabora una base, ordena extraer
conocimiento valioso de un conjunto de datos o el que realiza ciencia de
datos sobre bases ya utilizadas por otros actores del mercado.

Por otro lado, la normativa vigente les concede a los titulares los
denominados derechos ARCO, los cuales les permiten exigir toda la
informacion relacionada sobre el tratamiento de sus datos personales
al responsable, rectificarlos en caso de que la informacién sea inexacta,
equivoca o incompleta, eliminarlos de la operaciéon de tratamiento e,
incluso, oponerse a un determinado tratamiento de datos personales. En
consecuencia, existen derechos de los titulares que se encuentran vigentes
durante todo el tratamiento de sus datos personales, los cuales pueden
interrumpir o hacer cesar un tratamiento de los datos que contengan in-
formacion que identifique o permita identificar a su titular.

Atendido lo anterior, es posible concluir que en el caso de que exista
una suerte de conflicto entre un derecho de propiedad sobre los activos ge-
nerados en los modelos de negocios basados en el estudio de los datos y los
derechos de los titulares de los datos personales, pareciera primar, debido a
su consagracion constitucional y regulacion en la Ley n.® 19628, los derechos
de los titulares del tratamiento. Pues, el objetivo del derecho consagrado en
el art. 19 n.° 4 de la Carta Fundamental, era dar una respuesta juridica que:

8 Art. 2, letra o) de la Ley n.° 19628 de 1999.
9 Art. 12 de la Ley n.° 19628 de 1999.
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“Permitiera controlar o dar legitimidad al proceso de captura, pro-
cesamiento y transmision de datos personales, que permitiera, por
una parte, el flujo de informacién imprescindible para el funcio-
namiento de una sociedad moderna e informatizada; y, por otra,
garantizara la no afectacion de los derechos fundamentales de las
personas”™.

En este sentido, la doctrina nacional ha propuesto, incluso, que la
interpretacion adecuada del derecho constitucional de proteccion de los
datos personales consiste en la consagracion del derecho a la autodeter-
minacion informativa®. Esto es, el derecho a:

“Controlar la obtencion, tenencia, tratamiento y transmision de da-
tos relativos a su persona, decidiendo en cuanto alos mismos las con-
diciones en que dichas operaciones puede llevarse a cabo™.

Esta interpretacion también ha sido confirmada por el Tribunal Constitu-
cional, el cual resolvié que la norma constitucional citada:

“Resguarda lo que se denomina el derecho a la autodeterminacion
informativa. Es decir, se encarga de proteger a las personas de la
circulacion de la informacion que sobre ellas mismas existe en dis-
tintos centros de acopio. Dicho derecho es la dimension activa del
derecho a la vida privada [...]. El derecho a la autodeterminacion,
en cambio, implica controlar los datos que circulan sobre nosotros
mismos™.

Por lo tanto, la garantia constitucional sobre la proteccién de datos
personales permite resguardar este tipo de datos, aun cuando se realiza un
tratamiento de datos obtenidos de una fuente de acceso publico o, bien,
sean tratados en forma licita por el responsable del tratamiento. Pues
permite controlar el trafico de datos personales en cualquier situacion,
sea un tratamiento que cumple o no con las formas y condiciones que
establece la Ley n.° 19628.

En conclusién, mientras exista un dato personal en juego, el derecho
del titular a proteger y controlar la circulacion de la informacién que per-

91 ALVAREZ-V ALENZUELA (2020), p. 2.

92 Ibid.; RAUSSER (2018), p. 54.

9% .0p. cit., p. 53.

% Control de constitucionalidad del proyecto de ley que sanciona el acoso sexual de
menores, la pornografia infantil y la posesion de material pornografico (2011), p. 18.
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mite identificarlo, prevalece, incluso, por sobre los derechos de propiedad
intelectual o un secreto empresarial® del responsable del tratamiento. De
hecho, es posible argumentar que en el derecho chileno no existe propie-
dad por sobre un dato personal, por dos razones:

i) Como dato, no es objeto de propiedad por el derecho civil y

ii) El contenido de ese dato es protegido por un derecho fundamental

que escapa de las caracteristicas del derecho real de dominio.

En el derecho extranjero, especificamente europeo, surgen conclusio-

nes similares que senalan:

“El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter per-
sonal ni es un derecho de propiedad, ni puede serlo, ni necesita del
instituto civil de la propiedad para justificar su tutela y las acciones
que confiere a su titular y a otros interesados en el mismo™°.

En efecto:

“Nadie es propietario de si mismo, ni de su ni de sus atributos per-

sonales, y lo contrario supone una patrimonializacion indebida de

bienes no patrimoniales”.
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Sin embargo, lo cierto es que las decisiones anteriores no son solo
juridicas, sino politicas, porque dependen de c6mo se interpreta en una
sociedad determinada la naturaleza juridica de un derecho fundamental
(si es patrimonial o no). Por lo mismo, solo se plantea la discusion sobre
la propiedad de los datos personales en el derecho comparado porque,
al menos, desde el punto de vista de la autodeterminacion informativa,
se puede justificar que el derecho a proteger los datos personales, en el
derecho chileno, debe prevalecer por sobre otros derechos en una eco-
nomia basada en datos. No obstante, en este punto, tampoco es posible
olvidar que el derecho a proteger los datos personales precisamente es

% En este punto es relevante sefialar que el derecho de acceso consagrado al titular del
dato le permite exigir al responsable “la informacion sobre los datos relativos a su persona,
su procedencia y destinatario, el propésito del almacenamiento y la individualizacion de
las personas u organismos a los cuales sus datos son transmitidos regularmente” (art. 12,
inciso 1 de la Ley n.° 19628 de 1999). Es decir, el titular podra conocer todo lo relativo al
tratamiento de sus datos personales, pero el ejercicio de esta atribucién no le da derecho a
conocer la base de datos o conocimientos extraidos que constituyen un secreto empresarial.
Por esto, pese a que efectivamente se “revela” parte del secreto con el ejercicio de un derecho
de acceso, el titular del secreto —y responsable del tratamiento- tienen derecho a guardar
reserva sobre el resto de la informacion que no se relacione con el dato personal del titular.

9 TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA (2019), p. 849.

97 Ibid.
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un derecho y segin el Codigo Civil, existe una disposicion que senala que
sobre las cosas incorporales “tenemos una especie de propiedad™®.
Para finalizar este analisis, es necesario destacar que existe una alter-
nativa que permite a los responsables del tratamiento actuar sin los limi-
tes de la Ley n.° 19628 —o cualquiera que en el futuro la reemplace— esto
es, el proceso de “anonimizacion” de datos. Un dato anonimizado es aquel:

“Que no puede asociarse a una persona identificada o identificable
por haberse destruido el nexo con toda informacién que identifique
al sujeto, o porque dicha asociacion exige un esfuerzo no razonable,
entendiendo por tal el empleo de una cantidad de tiempo, gastos
y trabajo desproporcionados”™.

Por lo mismo, consiste en un dato que, si bien en su origen era un dato
personal, ha dejado de serlo porque no permite identificar al titular, al
destruir, en forma irreversible, su conexién con dicho sujeto.

Este proceso, al menos desde la perspectiva de la ciencia de datos, es
clave porque permite trabajar licitamente sobre datos que previamente
fueron datos personales e, incluso, pueden generar resultados que si pue-
den ser protegidos por derechos de propiedad intelectual o un secreto
empresarial. Sin embargo, para poder aplicarlos otra vez habria que insistir
que, al menos en la etapa inicial del proceso de anonimizacion, es decir,
aquella donde si existen datos personales, el tratamiento de dichos datos
sea licito y cumpla con las formas y condiciones establecidas en la ley.

III. LA NUEVA ECONOMIA BASADA EN DATOS
EN EL CONTEXTO DE UNA CONVENCION CONSTITUCIONAL

En el marco de la discusion constitucional, una de las cuestiones mas rele-
vantes en relacién con el derecho de propiedad es determinar si se man-
tendra la misma postura sobre los bienes o cosas en los que puede recaer
dicho derecho. En efecto, para la nueva economia basada en datos, esta
decision puede ser esencial, porque si se llegase admitir el ejercicio de
un derecho de propiedad sobre otros bienes inmateriales que no son co-
sas incorporales, existird un fundamento constitucional para justificar la
existencia de un derecho de dominio sobre entes incorporales como los
datos y, con ello, sera necesario determinar ademas, si dicha propiedad,
debe ser publica o privada.

% Art. 583 del Codigo Civil.
% PyuyoL (2015), p. 213.
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Dicho de otra forma, la discusion sobre el alcance del derecho de
propiedad tendra importantes repercusiones en el libre acceso a la in-
formacion y la exclusividad sobre los desarrollos obtenidos en técnicas y
disciplinas que se dedican al estudio de los datos, porque existiendo un
derecho de propiedad sobre este nuevo recurso, la proteccion juridica
no estara limitada segun la naturaleza del contenido u otras creaciones
relacionadas con el analisis de estos recursos. Por el contrario, se podrian
establecer las bases para un nuevo marco normativo que permita restringir
la libre circulacion de la informacion, generar riqueza a quienes producen
u ofrecen sus datos al mercado o, bien, limitar el uso y goce del recurso
mas valioso del siglo xx.

Por esto, y sin intencién de tomar ninguna postura al respecto, es ne-
cesario advertir la importancia de tomar una decisién consciente sobre
los bienes susceptibles de ser protegidos por un derecho de propiedad,
cuando, ademas, existen cada vez mas nuevas categorias de cosas no
clasificables bajo las normas del derecho civil. Asimismo, la atencion de
esta discusion también debiese enfocarse en el papel que representara la
libre circulacion de la informacion en el desarrollo de la futura sociedad
chilena. Esto, pues, el acceso a la informacion, la transparencia, el uso de
nuevas tecnologias y el desarrollo de nuevos modelos de negocios basados
en datos, se veran intimamente afectados por los principios orientadores
que se adopten en esta materia.

Por ultimo, aunque no menos importante, la Convencién Constitu-
cional también invita a pensar sobre como se desea que se relacione el
derecho de propiedad respecto a otros derechos fundamentales, como la
proteccion a los datos personales. Ya que, aunque exista un cambio en
los objetos susceptibles a ser protegidos por un derecho de propiedad,
se debe tomar la importante decision respecto de si el derecho de domi-
nio prevalecerd o convivira con los otros derechos constitucionales que
forman parte de los atributos de la personalidad. Esto es, si es necesario
proteger mediante el concepto de propiedad e integracion del patrimonio,
el ejercicio de los derechos fundamentales.

Constitucion y derecho privado
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CONCLUSIONES

En la sociedad actual, altamente digitalizada e interconectada, los datos
se han transformado en el nuevo centro de la economia, ya que son un
recurso esencial para el crecimiento econémico, la creacion de empleos
y el desarrollo de nuevas tecnologias disruptivas. Por lo mismo, se han
comparado con el oxigeno o el petréleo, porque son materias primas
capaces de generar conocimiento de gran valor que permiten a distintas
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empresas o actores del mercado obtener ventajas competitivas, mejorar
la eficiencia de sus procesos, etcétera.

Asimismo, han surgido distintas tecnologias y disciplinas que reco-
pilan, almacenan y procesan datos para extraer conocimientos de valor,
generando nuevos modelos de negocios basados en el estudio de este
preciado recurso. Sin embargo, hasta la fecha, no existe una regulacion
especial que permita reconocer claramente a los duefios de estos nuevos
bienes en la economia digital.

Atendido lo anterior, se propuso resolver si es posible configurar un
derecho de propiedad sobre los nuevos activos de la economia basada en
datos, especialmente sobre los datos entendidos como entidades distintas
a su soporte y contenido. Para ello, se recurri6 a las normas generales
contenidas en la Constitucion y el Cidigo Civil, ademas de las leyes de Pro-
piedad Intelectual e Industrial y la Ley de Proteccion de Datos Personales.

En virtud del marco normativo actual, se concluy6 que los datos como
entidades independientes de su contenido y dimension fisica, no son sus-
ceptibles de ser protegidos por un derecho de dominio, porque no pueden
ser clasificados como cosas corporales o incorporales segun las normas
del Codigo Civil. En consecuencia, no existe una relacion de propiedad o
especie de propiedad entre una persona y los datos, segtn las normas del
derecho comin. Del mismo modo, cuando se estudié desde el punto de
vista constitucional, especificamente el art. 19 n.° 24 de la Constitucioén, se
sostuvo que no es posible argumentar que existe un derecho de propiedad
sobre bienes inmateriales diversos a los ya regulados en el Codigo Civil,
porque la doctrina interpreta esta disposicién como una mera restriccion
a las cosas incorporales que, al mismo tiempo, son bienes susceptibles
de apropiacion.

No obstante, cuando se analiz6 el contenido de los datos, fue posible
aplicar un régimen de propiedad con matices, especificamente a través de
las normas de propiedad intelectual o industrial, porque nuestra legislacion
si protege creaciones intelectuales expresadas en forma original o, bien,
permite resguardar el contenido de un dato, cuando dicha informacion
consista en secretos que ofrecen ventajas comparativas a su titular. Por
esto, se recomienda distinguir el dato como entidad individual, de la in-
formacion en él representada y el resto de las creaciones que se puedan
desarrollar en este contexto, como las bases de datos o conocimientos
extraidos de su analisis. De esta manera cumpliendo los requisitos de la
legislacion especial, estos activos pueden ser protegidos por otro tipo de
“propiedad”, como los derechos de autor y propiedad industrial.

Por consiguiente, es posible concluir que en el ordenamiento juridico
chileno es posible estructurar derechos de propiedad que permitan poten-
ciar los nuevos modelos de negocios propios de la nueva economia basada
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en datos, pero no en base al dato en si mismo, sino al contenido de este o
las creaciones que se desarrollen a partir de su estudio. Ademas, cuando
el objetivo sea determinar si existen herramientas juridicas para proteger
y excluir a terceros respecto del uso de cierta informacion, no solo sera
necesario evaluar si existe un derecho de propiedad sobre el contenido o
las creaciones intelectuales relacionadas, sino, también, sera indispensable
definir el impacto de una regulacion especial en dicho contenido, como
la proteccion de datos personales.

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALESSANDRI, Arturo, Manuel SOMARRIVA y Antonio Vobpanic (2005). Tiatado de
Derechos Reales, Bienes. 6* ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile. Tomo 1.

AvAREZ-VALENZUELA, Daniel (2020). “La proteccion de datos personales en con-
textos de pandemia y la constitucionalizacién del derecho a la autodeter-
minacion informativa”. Revista Chilena de Derecho y Técnologia, vol. 9, n.° 1.
Disponible en https://rchdt.uchile.cl/index.php/ RCHD1/article/view/57777
[fecha de consulta: 30 de mayo de 2021].

CowmisioN Eurorea (2017). “Comunicacién de la Comision al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
regiones ‘La construccion de una economia de los datos europea’”. Disponible
en https://eur-lex.europa.eu/content/news/building EU_data_economy.
html?locale=es [consultado el 30 de mayo de 2021].

Cruz-CokE Ossa, Carlos (2009). Instituciones politicas y derecho constitucional. San-
tiago: Ediciones Universidad Finis Terrae.

Constitucion y derecho privado

—
=~
=)

Garcia MIReTE, Carmen Maria (2014). Las bases de datos internacionales. Valencia:
Tirant lo Blanch.

GaRcia VDAL, Angel (2020). Big data e internet de las cosas. Valencia: Tirant lo
Blanch.

GuzMAN Brito, Alejandro (2019). Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho
positivo. 2% ed. Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago.

LOPEZ SABATER, Veroénica (2017). Economia de los datos. Disponible en www.fun-
daciontelefonica.com/cultura-digital/publicaciones/624/ [fecha de consulta:
21 de mayo de 2021].

Morsts BARRIO, Andrés (2020). Manual de derecho digital. Valencia: Tirant lo Blanch.
PENAILILLO AREVALO, Daniel (2006). Los bienes. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

PuyoL MORENO, Javier (2014). “Una aproximacion a Big Data”. Revista de Derecho
UNED, 1n.° 14. Disponible en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:
RDUNED-2014-14-7150/Documento.pdf [fecha de consulta: 31 de mayo de
2021].



OctuBRE 2021 EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LOS DATOS

PuyoL MoONTERO, Javier. (2015). Aproximacion juridica y economica del Big Data.
Valencia: Tirant lo Blanch.

RaussER MoNsALVEZ, Carlos (2018). Derecho al olvido. La proteccion de datos personales
como limite a las libertades informativas. Santiago: DER Ediciones.

ReAL AcapeMia Espanora (2014). Diccionario de la lengua espariola. 23* ed. Dis-
ponible en https://dle.rae.es/dato [fecha de consulta: 15 de mayo de 2021].

RoMmEU I ConsuL, Ramén (2019). “Las nuevas bases de datos. Big Data, desestruc-
turacion e Inteligencia Artificial”, en Susana Navas NAvARRO (dir.). Nuevos
desaffios para el derecho de autor. Robdtica, inteligencia artificial y tecnologia. Madrid:
Editorial Beus.

SANCHEZ GARCiA, Alejandro (2021). Derecho tecnolagico: Principios, ideas y conceptos.
Ciudad de México: Tirant lo Blanch.

SHOCHAT, Eden (2015). “Factor humano y resistencia”, en Big Data. El poder de los
Datos. Disponible en www.fundacionbankinter.org/documents/20183/42758/
Publicaci®%C3%B3n+Big+data/cc4bd4e9-8c9b-4052-8814-ccbd48324147
[fecha de consulta: 31 de mayo de 2021].

TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, Javier (2019). “Derecho civil de los datos”.
Anuario de derecho civil, vol. 72, n.° 3. Disponible en https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=7114232 [fecha de consulta: 31 de mayo de 2021].

WALKER ECHENIQUE, Elisa (2020). Manual de propiedad intelectual. 2* ed. Santiago:
Thomson Reuters.

Jurisprudencia citada

Control de constitucionalidad del proyecto de ley que sanciona el acoso sexual
de menores, la pornografia infantil y la posesion de material pornografico
(2011): Tribunal Constitucional, 12 de julio de 2011, rol n.° 1894-2011.

Normas citadas

Constitucion Politica de la Repiblica.

Codigo Civil.

Ley n.° 17336 sobre Propiedad Intelectual. Diario Oficial de la Repiblica de Chile,
Santiago, 2 de octubre de 1970.

Ley n. °19039 sobre Propiedad Industrial. Diario Oficial de la Republica de Chile,
Santiago, 25 de enero de 1991.

Ley n.° 19628 sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal. Diario Oficial de
la Repiiblica de Chile, Santiago, 28 de agosto de 1999.

opeALld oydaJap A uopNHISU0)

—
e~
—_



Constitucion y derecho privado

—
e~
N

RChDP nimero temdtico

SIGLAS Y ABREVIATURAS

ARCO

art.
dir.
ed.
etc.

GDPR

https
LA.
Ibid.
ISO

Ley n.° 17336
Ley n.° 19039

Ley n.° 19628

n.°
op. cit.
p-

Pp-
UNED

vol.
www

Acceso, Rectificacion, Cancelacion y
Oposicion

articulo

directora

edicion

etcétera

Reglamento General de Proteccion
de Datos Personales de la Union Eu-
ropea

Hyper Text Transfer Protocol Secure
Inteligencia Artificial

Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
International Organization for Stan-
dardization

Ley n.° 17336 sobre Propiedad In-
telectual

Ley n.° 19039 sobre la Propiedad In-
dustrial

Leyn.” 19628 sobre Proteccion de Da-
tos Personales

numero

opere citato (obra citada)

pagina

paginas

Universidad Nacional de Educacion
a Distancia

volumen

World Wide Web





